



















































































































































































































































































13　 James Bryce, “Flexible and Rigid Constitutions.” Studies in History and Jurisprudence . Oxford : Clarendon 
Press,1901. pp.124-213. 
14　 Bryce, Ibid. ,pp127-128.
15　 芦部信喜・高橋和之補訂『憲法［第5版］』岩波書店、p.6（2012）
16　 芦部前掲書p.7
17　 佐藤幸治『日本国憲法論』成文堂、p.22（2011）
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観念とされる）17」としている。ここでの概念の用い
方は、芦部と基本的に同じである。ただし、佐藤の
場合、不文憲法も視野に入れていること、そして上
記引用部のあとにJ.ブライスの軟性憲法と硬性憲法
の概念についての言及があるので、注意が必要で
ある。この点については後述する。
　そして、高橋和之は、「実質・形式の区別のより
重要な意義は、形式的意味の憲法が国法体系の中
で最高位の、最も強い効力を持つことにある。これ
は憲法という形式に与えられる効力であり、『形式
的効力』と呼ばれる18」とした上で、「憲法を憲法典
として制定する大きな理由は、この形式的効力の最
高性にある19」としている。「形式的効力」に着目し、
それを強調した議論である。ここでは「憲法改正
に法律の制定により困難な重い手続を必要とする
憲法を『硬性憲法』、法律の手続と同じ手続でよい
ものを『軟性憲法』と言うが、……人権保障のよう
な国の政治の重要なルールは、形式的意味の憲法
に規定し、安易な改正から保護しようとする20」と
いう用語法が採られている。この議論は、人権保
障の重要性を憲法典の「形式的効力」に接合させ
て、憲法典と人権保障を法律の手続による可変性、
そして立法者である国会から遠ざけて保護しよう
とするところに特徴がある。さらに、長谷部恭男も
「憲法が通常の法律よりも厳格な手続によらなけ
れば改正できない場合、それを硬性憲法と呼び、
通常の法律同様の手続で改正しうる場合、軟性憲
法と呼ぶ21」と、この部分に関しては基本的に高橋
と同様の定義である。ただし、先の佐藤幸治と同
様にブライスへの言及があるので目配りは効いてい
るが、それは「硬性憲法」の項目で、「改正手続に
よる区分」の見出しの箇所で、二つの概念の起源と
してあげられているにとどまる。
　ここまでみた用語法は、軟性憲法と硬性憲法と
いう概念を、憲法典の改正手続の困難性から規定
して用いるものである。これはブライスの分類基準
としての用語法である「憲法が国家の通常の法律、
および、それを制定する通常の権威に対して持つ
関係22」というものから離れてしまっている。
　このような用語法の成立には、いくつかの背景が
あるのだろう。まずひとつには、戦前からのドイツ
公法学の影響が考えられる。代表的な論者として
のゲオルグ・イェリネックは両概念の差異を改正手
続の困難性から定義した23。戦前からのイェリネッ
クを含むドイツ公法学の影響は大きく、戦後の憲
法学にとっても大変親しみやすいものであった。ま
た、戦前の大日本帝国憲法（明治憲法）以来の伝
統として、憲法＝成文憲法（憲法典）という堅固な意
識からも、憲法の分類として成文憲法を前提とした
用語法に接近しやすい土壌があったとともいえる。
しかし、ここで特筆すべきは、戦後の大家であった
宮沢俊義の影響である。宮沢は、『憲法［第5版改
訂版］』の「成文憲法」の「改正」の部分において、
形式的意味の憲法を前提としながら、「通常の立
法手続によって改正できる成文憲法は、flexible 
constitution（しなやかな憲法または軟性憲法）と
呼ばれ、これに対して、通常の立法手続よりも鄭重
な手続によってのみ改正されうる成文憲法は、rigid 
constitution（かたい憲法または硬性憲法）と呼ば
れる24。」とした。宮沢の転用は意図的意識的なも
18　 高橋『立憲主義と日本国憲法』p.12
19　 高橋前掲書p.13
20　 高橋前掲書p.13
21　 長谷部恭男『憲法［第5版］』新世社、p.21（2011）
22　 Bryce,Ibid.,p.7.
23　 ゲオルグ・イェリネック（芦部信喜・阿部照哉ほか訳）『一般国家学』学陽書房、pp.431-434（1976）
24　 宮沢俊義『憲法［第5版改訂版］』有斐閣、p.17（1973）
25　 小嶋前掲書pp.13−15
26　 宮沢におけるこのような転用の例は他の場面にもある。それは、1791年のフランス人権宣言に関連しての「憲法」の概念
規定についてのものである。宮沢は、「ここで、成文憲法は、かならず権利宣言を伴うという慣行が成立した。右に引かれ
た1791年のフランスの『宣言』が、『すべて権利の保障が確保されず、権力分立が定められていない社会は、憲法をもつと
いうことができない』（同16条）といっているのは、これを示す。」（小嶋前掲書p.6）としている。これは、フランス人権宣言
16条のいう「憲法」が近代的意味の憲法（立憲的意味の憲法）であるのに、これを成文憲法（憲法典）と解釈を加え、さら
にその規制事項（内容）についての要求として規定するという技巧である。これが戦後の憲法学に大きな影響を与えたこと
は否定できないであろう。小嶋は、この宮沢の記述を「見事な誤解と混用が、以後の教科書作者たちによってどれほど多く
追随されたことか」（小嶋前掲書p.6）と嘆じているが、この宮沢の記述の背景には日本国憲法と立憲主義を戦後日本社会
に定着させたいという一つの意図が存在していると見ることができる。過度の一般化は避けねばならないが、意図的意識
的な読みかえが存在していると見ることが確かであろう。そして、このような意識は軟性憲法と硬性憲法の概念の使用にお
ける硬性憲法への偏重とその前提としての成文憲法典（日本国憲法）への無意識レベルでの執着に基づいていると思われ
る。
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のであったが、これが戦後の憲法を巡る議論に与
えた影響は大変大きなものであった25、26。
　これに対して、ブライスによりながら軟性憲法と
硬性憲法という概念を使用する例も少数であるが
存在する。小嶋和司は『憲法概説』において、ブラ
イス提唱のこの分類が、ブライス以後四種類の異
なる意味をもつことを整理している（同書において
小嶋はflexible constitutionの訳語として「軟憲
法」、rigid constitutionの訳語として「硬憲法」と
いう語を使っているので、以下の標記はそれによ
る）。彼によれば、第一の用法はブライス説であり、
古代ローマや英国など古いタイプの憲法は自然的
生成の結果としてとらえられる。これらは、形式的
に見れば成文、不文の両方を含み、法的権威が通
常の法律と同じで、通常の立法手続によって変更さ
れる。このタイプの憲法は「その時々の国政の必要
に柔軟に適応するところに特色を持ち、緊急時に
曲げられたり変えられたりすることもあるが、やが
て正常に復するから、これを『柔軟な憲法（flexible 
constitution）』と呼ぶを適当とする27。」と明確に
説明されている。これに対して、アメリカ合衆国な
ど新しいタイプの憲法は、意識的な制定行為の所
産であり、成文法の形式を取る。この場合、その制
定者は通常の立法者より高次の存在であり、その
制定法としての憲法は通常の法律より高い権威を
有しているため、通常の法律がこれに抵触、違反す
ることは許されない28。この新しいタイプの憲法は
「通常の立法では撓めることもできず、変更は恒久
的となる。その規制の境界線（line）が、hard and 
fixedであることに特色があるとして、『たわめ得な
い憲法（rigid constitution）』と名づけた29。」とこ
れもまた明確に説明している。
　小嶋によれば、ブライス以降、軟性憲法と硬性憲
法の概念の使用は、変化を被ることとなった。第二
の用法として、変更手続（憲法改正手続）のみを取
り出して、通常の立法手続で変更しうるものを「通
常の立法手続によって変更しうるものを『軟憲法』、
それによっては変更しえないものを『硬憲法』とす
る論者30」としてG.イェリネックをあげている。そし
て、第三、第四の用法は日本憲法学の例があげられ
ている。第三の用法は、先に見た宮沢俊義『憲法
略説』の、分類対象を憲法典とし、分類基準を形
式的効力とした例をあげている。第四の用法はこ
れも宮沢の『憲法［第5版］』の改説（？）後の表現
である、先に引いた「通常の立法手続で改正でき
る成文憲法は、flexible constitution（しなやかな
憲法または軟性憲法）と呼ばれ、これに対して、通
常の立法手続よりも鄭重な手続によってのみ改正
されうる成文憲法は、rigid constitutionと呼ばれ
る」という例をあげている。ここにおいて、日本憲法
学の軟性憲法と硬性憲法の用法の基本型を構築し
たのは宮沢俊義であることが明らかにされている。
　このようなブライスについての意識は先に見た、
佐藤幸治にも見られる。佐藤は、ブライスが軟性憲
法と硬性憲法という概念において問題にしようとし
たのは、「国家が時代環境の変化に柔軟に対応し
うる能力に富んでいるかどうかであった31。」として
一国の安定性・永続性に作用する要因、「この国の
かたち」の変化と安定性・永続性についての政治
的な意識が念頭にあるようである。
　以上に見てきたように、日本での軟性憲法と硬性
憲法の差異は、成文憲法（憲法典）を前提として、
その「困難にされた可変性」に還元されるのが一
般的なのであろう。わが国においては、一般的な憲
法論としてはそれで十分だったのだと思われる。そ
の背景には、明治憲法以来の憲法典そのものへの
固執と憲法典の安定性への希求があったと思われ
る32。憲法イコール憲法典であり、ひとたび成立し
た憲法典については、その不可変更性がイコール
安定性であること。そして、それが当然のこととさ
れる見方は、戦前からわが国の憲法についての基
本的なイメージとして存在している。
27　 小嶋和司『憲法概説』良書普及会、pp.14-15（1987）なお、成文憲法典にもこのタイプに属するものとして、1848年サルジニ
ア憲法、1854年南アフリカ連邦憲法の例をあげている。
28　 アメリカ合衆国憲法は、日本国憲法のような違憲審査制を定めた条文はもっていない。1801年のマーベリー対マディソン事
件における連邦最高裁判所判決によって司法裁判所に違憲審査権（法令の合憲性審査権）が存すると判示された。
29　 小嶋前掲書、p.15
30　 小嶋前掲書、p.15
31　 佐藤前掲書、p.22
32　 小嶋、前掲書pp.288-289は戦前からの憲法学が憲法典そのもの、そしてその安定性に固執したことを論じている。
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Ⅳ．小結
　これまで日本憲法学の代表的な体系書・教科書
などの中から憲法の諸概念について確認し、さら
に軟性憲法と硬性憲法という二つの概念について
の言及例について検討してきた。そこでは、様々な
要因から成文の憲法典を基礎に考える思考法が成
立してきたこと、軟性憲法と硬性憲法という二つの
概念を提唱したブライス説の受容の影が薄いこと
などをみてきた。さらに、成文憲法としての憲法典
中心の思考は、どうしても硬性憲法への志向を強
めてしまう。反面、憲法附属法などによる実質的意
味の憲法とそれによる憲法秩序の生成についての
意識が希薄になってしまうことは、問題点として意
識されるべきである。
　現実の戦後日本の憲法体系・憲法秩序は、コア
としての憲法典である日本国憲法とその他の憲法
附属法によって生成されてきた。これを「日本国憲
法秩序の二層性」と呼ぶこともできよう。そのような
「日本国憲法秩序の二層性」は、一方においては
日本国憲法96条1項の定める憲法改正国民発議の
要件の困難性（衆参各議院の総議員の3分の2以
上の賛成）による「極めて硬い憲法典」があり、他
方においては56条、59条が定める各議院の過半数
によって成立する法律以下の憲法附属法による
「大変軟らかい憲法秩序」が生成しているものとし
て位置づけることができる。
　このような状況は「解釈改憲」としてネガティブ
に受け止められてきた。しかし、終戦直後の荒廃状
況からの復興と発展は、それを支えた日本国民の
大きな努力の賜物・成果であるが、その環境を提供
したのは日本国憲法とその下の憲法秩序であると
いってよい。そうみるならば、「解釈改憲」も、立憲
主義的な要素の維持などの留保は必要であるが、
相対的にはポジティブにとらえ直されて良いのでは
ないだろうか。
　また、このようなアプローチは実質的意味の憲法
概念を中心におくものであるから、「憲法典の相対
化」とも受け取られよう。それは解釈改憲による日
本国憲法の空洞化を正当化するものとも受け取ら
れるかもしれない。しかしながら、憲法的秩序を成
文の憲法典に集中しすぎて考察することは、憲法
理論的には視野が狭すぎる。また、現実の憲法秩
序に関する現象を考え、分析する際には偏りすぎ
ているのではないか。
　次では、軟性憲法と硬性憲法という概念の提唱
者であるブライスの議論を検討しながら、「日本国
憲法秩序の二層性」について探求していくための
基礎理論を明らかにしていきたい。
